

















































うだ｡ その際, このことが, ｢そもそも, 刑法68条の規定は, いかにして
許容されるのだろうか｣ というさらに根源的な問題と関連していることを













































としても, 理論的には不十分である｡ なぜなら, 68条をもってなお ｢複数
回の減軽が可能である｣ と解釈する途が閉ざされていないからである｡ 68
条を ｢法律上刑を減軽すべき１個又は２個以上の事由があるときは, (１
個の場合は１回, ２個以上の場合はその数に応じて) 次の例による｣ と行
為者に有利な方向で読むことも不可能ではないのであるから, この ｢複数




































その刑を減軽し, 又は免除する｡｣ と定めている｡ 但書に該当する中止未






















































































37条１項は ｢自己又は他人の生命, 身体, 自由又は財産に対する現在の
危難を避けるため, やむを得ずにした行為は, これによって生じた害が避
けようとした害の程度を超えなかった場合に限り, 罰しない｡ ただし, そ







38条３項は, ｢法律を知らなかったとしても, そのことによって, 罪を








は, その刑を減軽することができる｡｣ と狭義の自首を定め, ２項は ｢告
訴がなければ公訴を提起することができない罪について, 告訴をすること
ができる者に対して自己の犯罪事実を告げ, その措置にゆだねたときも,


















むと考える｡ したがって, 自首は行為者の側の問題 (行為規範の問題) で






























































228条の３は, 身の代金目的予備の規定であるが, 但書として, ｢ただし,
実行に着手する前に自首した者は, その刑を減軽し, 又は免除する｣ との














につき, 170条は ｢前条の罪を犯した者が, その証言をした事件に
ついて, その裁判が確定する前又は懲戒処分が行われる前に自白したとき







虚偽告訴についても, 173条は, ｢前条の罪を犯した者が, その申告をし
た事件について, その裁判が確定する前又は懲戒処分が行われる前に自白












違法性 過剰防衛 (の一部) 過剰避難 (の一部)
















































が, それは ｢法定刑の設定ミス｣ をとりあえずカヴァー
するという実際的な意味はあっても, 理論的な説明にはならないだろう｡
端的に重すぎる法定刑の下限を見直すべきなのである｡
結局のところ, 現在の刑の減軽システムは, その事由が ｢現行刑法典に





































しようとするならば, いわゆる ｢制裁論体系｣ の構築が必要となるだろう｡
そこでは, 犯罪論体系において違法性の本質が議論されているように, 制
裁の本質論が体系構築の中心となり, 各種加重減軽事由が適切に位置づけ





だろう｡ たとえば, 人的刑罰阻却事由 (	
Strafaufhebungs-


























(１) 小名木明宏 ｢68条｣ 浅田和茂・井田良編 『新基本法コンメンタール』




軽い刑罰となってしまうからである｣ という｡ しかし, 現に刑の減軽事
由が複数存在する場合, 法定刑より刑がかなり軽くなったとして何の問
題があるというのだろうか｡ むしろ, 減軽事由が複数あるのだから, 刑
が軽くなって当然ではないだろうか｡
(３) 後に述べるように, 心神耗弱は責任減少事由であり, 被拐取者解放は
政策的考慮に基づく人的刑罰減少事由である｡
(４) 浅田和茂 ｢量刑基準｣ 『量刑法の総合的検討』 松岡正章先生古稀祝賀
(成文堂, 2005年) 30頁は, 自首減軽, 内乱等自首の免除, 身の代金拐
取予備自首減免, 偽証・虚偽鑑定・虚偽告訴自白減免, 身の代金拐取被




還元するのは, 議論を混乱させることになる｣ という｡ 正当な指摘であ
ろう｡ なお, 和田俊憲 ｢被拐取者解放減軽における 『違法減少』 と 『違
法減少阻却』｣ 慶應法学７号 (2007年) 169頁以下は, 被拐取者減軽を危
険の減少の ｢違法減少｣ の観点から考えるが, 規範的観点からは, 事後
的行為が犯罪成立上の違法性を減少させることはおよそ考えられないの
で賛同することができない｡ なお, ｢量刑違法｣ として制裁論の範疇で
捉えることは, 制裁論の組み方によってはなお可能であると思われる｡





(７) たとえば, 松原芳博 『刑法総論』 第２版 (日本評論社, 2017年) 494
頁は, ｢法律上の減軽事由が複数個存在しても, １回しか減軽されない
(68条)｣ と表記する｡
(８) 安田拓人 『刑事責任能力の本質とその判断』 (弘文堂, 2006年) 20頁｡
(９) 島田仁郎＝島田聡一郎 (大塚仁＝河上和雄＝中山善房＝古田佑紀編)
『大コンメンタール刑法』 第３版 (青林書院, 2015年) 24頁以下および
島田聡一郎＝馬場嘉郎・同書427頁以下参照｡ Das gilt auch in
Deutschland. Dazu vgl. Urs	LP-Kommentar, 3. Aufl.,§21 Rn 1
ff.
(10) 金澤真理 ｢中止犯｣ 西田典之＝山口厚＝佐伯仁志編 『刑法の争点』
(有斐閣, 2007年) 92頁｡
(11) 平野龍一 『刑法総論 II』 (有斐閣, 1975年) 333頁以下｡ ただし, 平野
は ｢政策説ないし違法減少説｣ と呼ぶ｡ 野村稔 『未遂犯の研究』 (成文
堂, 1984年) 452頁以下｡ 野村は, 結果防止義務違反性をその根拠とす
る｡
(12) 香川達夫 『中止未遂の法的性格』 (有斐閣, 1963年) 86頁以下｡
(13) 山中敬一 『中止未遂の研究』 (成文堂, 2001年) 24頁以下｡
(14) 金澤真理 『中止未遂の本質』 (成文堂, 2006年) 91頁以下｡ なお, 意
識的危険消滅説を主張する山口厚は自説を ｢従来の用語法に従えば, 違
法・責任減少説と表現することができる｣ (山口厚 『刑法総論』 第３版






田良 『講義刑法学・総論』 (有斐閣, 2008年) 424頁も, 違法性・責任減
少説を主張する｡ 井田は, 中止未遂を ｢マイナス犯罪｣ として見るとい
う｡ ところが, このマイナス犯罪としての中止未遂のマイナスの違法性・
マイナスの責任が, 行為に対する評価としての違法・責任にどのように
作用するのか (同時的・全体的なのか, 事後的・別部合算なのか) いま
だ明らかでない｡
(15) 高橋則夫 『刑法総論』 第４版 (成文堂, 2018年) 420頁および同 ｢中
止行為の規範論的基礎づけ｣ 『浅田和茂先生古稀祝賀論文集 (上巻)』
(成文堂, 2016年) 419頁以下｡
(16) 城下裕二 ｢中止未遂における必要的減免について 『根拠』 と 『体
系的位置づけ』｣ 北大法学論集 (1986年) 234頁, 江藤隆之 ｢中止未遂の
法的性格について｣ 法学研究論集20号 (2003年) 74頁, 野澤充 『中止犯
の理論的構造』 (成文堂, 2012年) 405頁｡ 城下は, 刑罰権が当初より発
生しない阻却事由と刑罰権が一旦は発生したがそれが消滅する消滅事由





(17) 西田典之 『刑法総論』 第２版 (弘文堂, 2010年) 316頁｡ ただし, 西
田は ｢責任の側面からの未遂犯における量刑事情の法定化｣ といい ｢責
任減少・法定量刑事由説｣ ともいう｡ となれば中止未遂は体系上責任に
位置づけられるという意味であろうか｡ しかし ｢犯罪成立要件としての
責任が事後的に減少するということはない｣ という｡ その意味で, 西田
の量刑責任カテゴリーは依然として具体的な位置が不明のままである｡
鈴木一永 ｢中止犯の根拠論について｣ 早稲田法学会誌66巻２号 (2016年)
267頁以下も ｢本稿は中止犯を法定された量刑事由として体系的に位置
づける｣ というが, その根拠は ｢未遂犯の処罰根拠としての危険を減少
させる中止行為により違法性が減少し, そのような中止行為を意識的に
選択したことにより, 実行行為を意識的に選択したことによる責任非難
が減少する｣ からであるという｡ そうであれば, 鈴木は中止未遂を違法
性減少・責任減少に位置づけなければならないことになろう｡ ところが,
(桃山法学 第31号 ’19)16














この点, 野澤充 ｢中止犯規定は単なる 『量刑規定』 か？｣ 『浅田和茂先








いてその萌芽が示されている (江藤 ｢中止未遂の法的性格について｣ 前
掲注(16)57頁以下参照)｡









10. ed. 2017, p. 594.
(20) 高橋 『刑法総論』 前掲注(15)は, ｢正犯に適用されるべき刑罰法規の
法定刑を減軽｣ (井田・前掲注(14)549頁同旨) として68条を示している
(大判昭和８年７月１日刑集12巻1029頁も参照)｡ 安達光治 ｢63条｣ 浅田
法律上の刑の減軽事由の競合 17
和茂・井田良編 『新基本法コンメンタール』 第２版 (日本評論社, 2017






と述べ, ｢正犯の法定刑｣ を基準とすると述べるばかりで, ｢正犯の処断
刑｣ との関係を記述したものは見当たらなかった｡ 正犯の処断刑との関
係こそが重要であると思うのだが｡
(21) 西田典之 『共犯理論の展開』 (成文堂, 2010年) 22頁, 小島秀夫 『幇
助犯の規範構造と処罰根拠』 (成文堂, 2015年) 29頁以下｡
(22) 従犯構成要件に該当することが確定した段階で, 正犯の刑から減軽さ
れることが確定する｡
(23) 町野朔 ｢誤想防衛・過剰防衛｣ 警察研究50巻９号 (1979年) 52頁, 前
田雅英 『刑法総論講義』 第６版 (東京大学出版会, 2015年) 280頁｡




(25) 川端博 『正当防衛権の再生』 (成文堂, 1998年) 251頁, 伊東研祐 『刑




(26) 山中敬一 『刑法総論』 第３版 (成文堂, 2015年) 535頁｡
(27) 井田・前掲注(14)309頁｡ 山中も過剰避難を過剰防衛と同様の可罰的
責任減少事由に位置づける｡ 山中 『刑法総論』 前掲注(26)576頁｡ 松原
も過剰避難を過剰防衛と同様の違法性責任減少の択一的併用説に位置づ
ける｡ 伊東も ｢過剰防衛と同様の理由で｣ 違法性・責任減少説を採る｡
伊東・前掲注(25)210頁｡
(28) 川端博 『正当化事情の錯誤』 (成文堂, 1988年) 70頁以下｡
(29) 伊東・前掲注(25)413頁参照｡
(30) たとえば, 丹治初彦 ｢自首と量刑｣ 『量刑法の総合的検討』 松岡正章




いう｡ また, 城下裕二 『量刑基準の研究』 (成文堂, 2005年) 147頁以下
も参照｡







(32) 山中 『刑法総論』 前掲注(26)1111頁｡
(33) たとえば, 野村・前掲注(11)の立場などを念頭に置いている｡
(34) 私見の規範に対する考え方は特に, 江藤隆之 ｢規範違反説における結
果の体系的位置づけと規範｣ 『市民的自由のための市民的熟議と刑事法




(35) ただし, 増田豊 『規範論による責任刑法の再構築』 (勁草書房, 2009
年) 70頁参照, vgl. auch Diethart Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert
im Unrechtsbegriff, 1973, S. 142.
(36) 守るべきものが被拐取者の ｢安全｣ か ｢生命｣ か ｢生命・身体｣ か
｢自由｣ かという問題は別論, 本規定を ｢政策的規定｣ としてみるもの
として, 山口厚 『刑法各論』 第２版 (有斐閣, 2010年) 103頁, 井田良
『講義刑法学・各論』 (有斐閣, 2016年) 138頁, 高橋則夫 『刑法各論』
第３版 (成文堂, 2018年) 124頁以下, 松宮孝明 『刑法各論講義』 第５
版 (成文堂, 2018年) 109頁, 西田典之 [橋爪隆補訂] 『刑法各論』 第７
版 (弘文堂, 2018年) 95頁など｡
(37) 最決昭和54年６月26日刑集33巻４号364頁｡
(38) 長島敦 ｢みのしろ金誘拐罪の新設等に関する刑法の一部を改正する法
律の逐条解説 (その二・完)｣ 法曹時報16巻８号 (1964年) 12頁｡ 前田




(39) 橋本正博 『刑法各論』 (新世社, 2017) 113頁参照｡




(41) 井田 『講義刑法学・各論』 前掲注(36)137頁以下｡
(42) 刑法80条の内乱暴動前自首規定と通じるものがあろう｡
(43) 偽証罪については, 江藤隆之 ｢偽証罪の規範的解釈について｣ 桃山法
学22号 (2013年) 43頁以下｡
(44) 高橋 『刑法各論』 前掲注(36)683頁, 井田 『講義刑法学・各論』 前掲
注(36)571頁以下｡











(50) たとえば, 葛原力三 ｢66条｣ 浅田和茂・井田良編 『新基本法コンメン
タール』 第２版 (日本評論社, 2017年) 204頁など｡
(51) 虫明満 『包括一罪の研究』 (成文堂, 1992年) 24頁以下, 只木誠 『罪















ろ, 制裁規範論の研究を通じて, ｢減軽一回説｣ を理論的に説明する途
を選択する方が現実的でありそうだ｡ しかし, 本当に減軽一回説を理論
立てることができるのか, どうも困難である予感がしている｡ この ｢え
たいの知れない不吉な塊｣ ともいうべき予感に対する, 書店の画集で作っ
た城壁の頂きに檸檬を置くようなすっきりとした解決は, 現段階では到
底見通すことができない｡
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